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RESUMEN

En el presente articulo, la autora ha desarrollado un anélisis de la actual normativa sobre
contrataciones publicas (Ley No. 30225), incluyendo sus predecesoras (Ley No. 26850 y
Decreto Legislativo No. 1017), a fin de determinar si el legislador ha otorgado la calidad de
acto administrativo a las decisiones de las entidades de la Administracion Publica sobre la
ejecucion de los contratos suscritos con privados. Asimismo, realiza un recuento de tres (3)
normas extranjeras sobre contratacion publica, las cuales presentardn respectivamente
particularidades desde la presencia o no de una definicién de contrato administrativo hasta
disposiciones en las que se hara referencia expresa a actos administrativos respecto a distintas
decisiones emitidas durante el proceso de contratacion administrativa; es decir, durante la
etapa precontractual (proceso de seleccion) y la de ejecucion contractual. Finalmente,
profundiza en el andlisis sobre la naturaleza de las decisiones de ejecucion contractual,
haciendo referencia a las posturas del Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado —
OSCE y de los arbitros encargados de resolver las controversias sobre contrataciones
publicas, concluyendo que tales manifestaciones son actos administrativos, por lo que las
disposiciones contenidas en la Ley de Procedimiento Administrativo General resultan
aplicables, lo que a su vez significard un mecanismo de control sobre las actuaciones de las

entidades contratantes a favor del contratista o proveedor.
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I. INTRODUCCION

La contratacién administrativa cumple una funcidn instrumental, pues las entidades de la
administracion publica buscan la colaboracion de los privados — o de otras entidades — para
la satisfaccion de las finalidades publicas, a través de la celebracion de los contratos
administrativos. No obstante, previo a dicha etapa, las entidades deben llevar a cabo la etapa
preparatoria y el proceso de seleccion, las cuales se encuentran reguladas por la normativa
sobre contrataciones del Estado (Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento).
Posterior a dichas etapas, durante la etapa de ejecucion se configuraran variadas situaciones
entre la entidad contratante y el contratista, las cuales también se encuentran reguladas en las

mismas normas.

Sobre el particular, hay un tema que consideramos que no se encuentra debidamente
abordado por las normas sobre contratacion publica: la naturaleza de los actos emitidos
durante la ejecucion de un contrato administrativo. Actualmente, respecto a dicho topico no
existe un pronunciamiento definitivo y expreso, sino que se presentan opiniones
contradictorias por parte de distintos personajes relacionados a la actividad de contratacion
del Estado. Por un lado, existe la opinion de que los referidos actos son meramente de
naturaleza contractual, mientras que, por otro lado, existe la opinidon — ya sea expresa o
implicita — de que estos son actos administrativos, por lo que seria posible la aplicacion de
las reglas contenidas en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimientos
Administrativos General (en adelante, TUO de la LPAG). A partir de ello, se podria originar
el riesgo de limitar el control de la actuacion de la Administracion Publica durante la
ejecucion de un contrato administrativo por parte y a favor de los privados que son

contratistas o proveedores.

El proposito del presente articulo es demostrar el evidente cardcter administrativo de aquellos
actos emitidos por la entidad contratante durante la ejecucion de un contrato administrativo,
a partir del andlisis de la naturaleza de la relacion juridica que se constituye entre la entidad
y el privado, el cual se abordara preliminarmente con un breve recuento de las normas que

regulan los contratos que suscriben las entidades de la Administracion Publica.



II. PROBLEMATICA

La actual normativa peruana sobre contratacién publica tiene como finalidad disponer
normas que permitan maximizar el valor de los recursos publicos que se invierten y a
promover la actuacion bajo enfoque de gestion por resultados en las contrataciones de bienes,
servicios y obras, de tal manera que las mismas se efectien de modo oportuna y bajo las
mejores condiciones de precio y calidad, permitan el cumplimiento de los fines publicos y

tengas una repercusion positiva en las condiciones de vida de los ciudadanos.

No obstante, en las siguientes lineas se realizard un breve recuento sobre el contenido de las
ultimas tres (3) leyes sobre contrataciones del Estado, a fin de ubicar alguna disposicion sobre
el acto de ejecucion contractual emitidos por las entidades o alguna referencia que de luces

sobre el caracter administrativo de los mismos.

A. ANTECEDENTES NORMATIVOS

Ley No. 26850 - Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

Tal como resefia el profesor Dands, luego de dos periodos en los cuales que se
caracterizaron por una “dispersion normativa en la materia” y, posteriormente, normas
que introdujeron la regulacion de la formacion de la voluntad del Estado, una tercera
etapa estd comprendida por la aprobacion de la Ley No. 26850 — Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado (LCAE) que establece un régimen general aplicable todas
las entidades de la Administracion Publica sobre los procedimientos para la
contratacion exclusivamente de bienes, servicios, suministros y obras; no obstante, el
autor precisa que dicha norma no determino si los contratos que suscribe el Estado son
de caracter sustantivo o administrativo, lo cual no impediria la existencia de diversas
manifestaciones de potestades publicas durante las distintas etapas del proceso
contractual (2006: 14-15). En efecto, en el articulo 36° de la norma referida no se
dispone un detalle sobre las particularidades de los contratos, sino se hace referencia a
la formalidad requerida — esto es, por escrito — que debera ajustarse a la proforma
incluida en las bases con las modificaciones aprobadas por la Entidad durante el

proceso de seleccion.



Respecto al contenido de la LCAE, si bien en los primeros articulos correspondientes
al Titulo I de la LCA se hace referencia a los principios generales de la contratacion, el
expediente del proceso de contratacion y el Plan Anual de Contrataciones y
Adquisiciones; los siguientes tratan sobre el procedimiento de seleccion, las clases, las
bases y, finalmente, la adjudicacion de la Buena Pro, dejando unos articulos para
regular la etapa de ejecucion del contrato. En efecto, en el Titulo III que comprendido
por los articulos 35° al 46° se regula lo relativo a los adelantos, las garantias
contractuales, los adicionales y ampliaciones, la liquidacion del contrato y la resolucion
del contrato.

Sobre el reglamento, se desarrolla con mayor detalle las disposiciones de la LCAE
respecto a la etapa precontractual y no es hasta el Titulo V en el cual se inicia el
desarrollo de lo relativo a la ejecucion contractual. En dicho apartado, si bien se
establecen disposiciones comunes para la suscripcidon y otorgamiento de garantias.
Asimismo, se hace una separacion de las reglas aplicables a los contratos de bienes y
servicios respecto a las de los contratos de obra.

De lo expuesto, la LCAE es un inicio prometedor para la regulacion de todo lo
respectivo a la actividad de contratacion administrativa, desde la identificacion de la
necesidad publica hasta el pago de la respectiva contraprestacion contractual a favor de
los contratistas. No obstante, veremos que dicha norma no continuara vigente a la
actualidad, sino que se promulgard el Decreto Legislativo No. 1071 (y su reglamento)
y, posterior a ello, la Ley No. 30225 (y su reglamento), asi como las respectivas
modificaciones a las mismas efectuadas en distintas oportunidades. En otras palabras,
la normativa que establece las reglas sobre el proceso de contratacion publica sera

cambiante, aspecto que resultara a favor para la materia regulada.

Decreto Legislativo No. 1071 — Ley de Contrataciones del Estado

La entrada en vigencia el Decreto Legislativo No. 1071-Ley de Contrataciones del
Estado (LCE) y su reglamento (RLCE) no ofrece: “un concepto de contrato
administrativo que se identifique como sindnimo de un régimen de exorbitancia en el

que la Administracion Publica, necesariamente goce de una posicion de superioridad
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con poderes prerrogativas unilaterales para imponerse al contenido de la relacion
contractual, justificado en el rol que le compete de tutela de los intereses generales”
(Martin 2013: 56). No obstante, en su texto ello si se encuentra plasmado en un régimen
exorbitante, tal como la resolucion unilateral del contrato, reduccion o ampliacion del
objeto contractual, entre otros.

A diferencia de la anterior normativa, en el articulo 4° de la LCE se establecieron trece
(13) principios' que debian aplicarse a los procesos de contratacion llevados a cabo por
las entidades de la Administracion Publica. Las entidades de 1a Administracion Publica
buscan la intervencion de los particulares para que sean sus colaboradores a fin de
satisfacer las necesidades publicas, a través de la celebracion de acuerdos los cuales
son definidos juridicamente como contrato administrativo (Guzman 2020: 61). No
obstante, la formacion de la voluntad de la entidad, el proceso de seleccion y la
ejecucion del respectivo contrato deben llevarse a cabo orientdndose en directrices que
maximicen la eficiencia del proceso de contratacion. Sobre el particular, segin Moron
y Aguilera, “cada principio de la contratacion administrativa constituye una
declaracion que cada operador debe maximizar, debido a su dinamismo potencial para
ser aplicado a un sinnimero de supuestos de hecho posibles de acontecer en el
desarrollo de las contrataciones estatales” (2017: 75). Al respecto, destacamos el
principio de equidad?, el cual no solo se aplicard al procedimiento licitario®, sino
también luego de constituido el vinculo entre la entidad contratante y el contratista; es

decir, en la fase contractual.

! Estos principios se reduciran en la Ley No. 30225 a diez (10), mas ello no implica la eliminacién de principios,
sino la inclusion de unos en otros. Asi, el principio de desarrollo humano se subsumird en el principio de
sostenibilidad ambiental y social, el principio de razonabilidad se subsumira al principio de eficacia y eficiencia
y, finalmente, el principio de imparcialidad se desarrollara independiente en el respectivo Cédigo de Etica.

2 De conformidad con la LCE, el principio de equidad dispone que: “Las prestaciones y derechos de
las partes deben guardar razonable relacion de equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de las
facultades que corresponden al Estado en la gestion del interés general”

3 El procedimiento licitario estd comprendido por dos fases: la fase preparatoria y la fase de seleccion. De
conformidad con la Opinién No. 050-2019/DTN, la fase preparatoria incluye apoyo técnico al area usuaria para
la elaboracién de sus requerimientos, elaboracion de cuadro consolidado de necesidades, elaboracion del Plan
Anual de Contrataciones, asi como su modificacion, el estudio de mercado, gestion del expediente de
contratacion, conformacion del comité de selecciéon y documentacion del procedimiento; mientras que la fase
de seleccion incluye los procedimientos de seleccion y métodos de contratacion, mecanismos de solucion de
controversias durante el procedimiento de seleccion y perfeccionamiento del contrato.



En suma, para efectos del presente trabajo, se podria considerar que el aporte mas
importante de la LCE son los principios detallados en su articulo 4° dado que tendran
repercusion en el vinculo juridico que se constituye entre la entidad y el particular luego

del perfeccionamiento del contrato administrativo.

Texto Unico Ordenado de la Ley No. 30225 — Ley de Contrataciones del Estado

Finalmente, el Texto Unico Ordenado de la Ley No. 30225 y sus modificatorias
presentan una nueva redaccion del contenido ofrecido por el Decreto Legislativo No.
1017, lo cual significa un desarrollo un poco mas incisivo relativo al contrato
administrativo. Asi, respecto al contrato administrativo, en el articulo 32° de la norma

actual nos presenta el siguiente contenido:

Decreto Legislativo No.

1017

Ley No. 30225

“Articulo 35.- Del contrato

El contrato debera celebrarse
por escrito y se ajustard a la
proforma incluida en las Bases
con las modificaciones
aprobadas por la Entidad
durante el proceso de seleccion

“Articulo 32. El contrato
32.1. El contrato debe celebrarse por
escrito y se ajusta a la proforma
incluida en los documentos del
procedimiento de selecciéon con las
modificaciones aprobadas por la
entidad durante el mismo (...).”

(.

Asi, tal como advierte Zegarra, la modificacion contenida en el articulo 32° de la nueva
ley de contrataciones del Estado implica una ampliacion del espectro del contrato
administrativo suscrito, pues el mismo no solo estara conformado por el documento en
el cual se consigna la voluntad de las partes, sino que también se incluyen las
manifestaciones de voluntad unilaterales emitidas tanto por la entidad como por el
postor durante el proceso de seleccion, las cuales constituirian compromisos y/o

obligaciones para con la contraparte (2015: 194).

Ademas, el articulo 34° relativo a las “modificaciones al contrato”, el cual en la
normativa anterior hacia referencia a “prestaciones adicionales, reducciones y

ampliaciones”. Lo particular de la nueva redaccion del articulo 34° de la LCE es que



se establece la posibilidad de que el objeto del contrato pueda ser modificado tanto por
parte de la Entidad como a solicitud del contratista, a fin de satisfacer la necesidad
publica objeto del proceso de contratacion estatal. Asimismo, la referida disposicion
incluye el principio de equidad anteriormente sefialado, el cual procurara el equilibrio
econodmico de la relacion entre la entidad contratante y el contratista. A partir de dicho
aporte, se puede sostener que si bien la entidad contratante puede hacer uso de su ius
variandi®, la otra cara de dicha prerrogativa es la proporcionalidad que debe existir
entre lo que se presta y lo que se paga a favor del contratista. En ese sentido, tal como
expone Arifio, las prerrogativas de la Administracion Publica son compensadas por
obligaciones y cargas que el ordenamiento juridico impone a sus actuaciones,
recuperando de este modo la igualdad de las partes respecto al orden econémico (2007:

91).

Del recuento efectuado sobre las referidas normas sobre contrataciones del Estado, se
puede advertir que — si bien se regulan todas las etapas del proceso de contratacion
administrativa, incluso la remision al arbitraje de surgir controversias en torno a los
contratos — no se ha establecido una definicion de contrato administrativo, que permita
distinguirlo de otro tipo de contratos, ni mucho menos una referencia de la calidad de

las decisiones de las entidades contratantes sobre la gestion del contrato.

B. LEGISLACION COMPARADA

Luego de analizar la normativa peruana sobre contrataciones del Estado desde el enfoque que
comprende el objeto del presente articulo, en las siguientes lineas se revisard la normativa de
tres (3) paises extranjeros, a fin de exponer si en otros sistemas juridicos los actos de

ejecucion contractual tienen o no la calidad de acto administrativo.

4 Segln los profesores Mordn y Aguilera, la referida prerrogativa consiste en la posibilidad de que la Entidad
pueda modificar el contrato, ya sea respecto a la dimensién cuantitativa (disminucidén de prestaciones o
prestaciones adicionales), cualitativa (condiciones de ejecucién o caracteristicas de la prestacion) y temporal
ampliaciéon de plazo o, en caso de la concesidn, rescate) (2017:147). Asimismo, cabe precisar que dicha
potestad no es absoluta, sino que tendria cumplir un procedimiento preestablecido y ser pasible de un control
rigido (BERMEJO 2015: 28).



i.  Espaiia (Sistema de Contratacion Publica)

La normativa que regula la contratacion publica en Espafia se encuentra prevista en la
Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico, mediante la cual se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE. De conformidad con el articulo 1° de la norma referida, su
objeto y finalidad es:

1. La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector publico, a fin de
garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato
entre los licitadores; y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad
presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilizacion
de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la
contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades
a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta
econémicamente mas ventajosa.

2. Es igualmente objeto de esta Ley la regulacion del régimen juridico aplicable a los
efectos, cumplimiento y extincion de los contratos administrativos, en atencion a los
fines institucionales de caracter publico que a través de los mismos se tratan de realizar.
3. En toda contratacion publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva
criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacion con el objeto del
contrato, en la conviccion de que su inclusion proporciona una mejor relacion calidad-
precio en la prestacion contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la
utilizacion de los fondos publicos. Igualmente se facilitara el acceso a la contratacion
publica de las pequenas y medianas empresas, asi como de las empresas de economia
social.

Respecto al contrato administrativo, en el articulo 12° de la Ley 9/2017, se dispone la

siguiente clasificacion:

Articulo 12. Calificacion de los contratos.

1. Los contratos de obras, concesion de obras, concesion de servicios, suministro v
servicios que celebren las entidades pertenecientes al sector publico se calificaran de
acuerdo con las normas contenidas en la presente seccion.

2. Los restantes contratos del sector ptblico se calificaran segun las normas de derecho
administrativo o de derecho privado que les sean de aplicacion. [El subrayado es mio]

Asimismo, en el articulo 25° de la misma norma se establece lo siguiente:

Articulo 25. Contratos administrativos.
1. Tendran caracter administrativo los contratos siguientes, siempre que se celebren por
una Administracion Publica:
a) Los contratos de obra, concesion de obra, concesion de servicios, suministro y
servicios. No obstante, tendran caracter privado los siguientes contratos:
1.° Los contratos de servicios que tengan por objeto servicios financieros con nimero
de referencia CPV de 66100000-1 a 66720000-3 y los que tengan por objeto la
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creacion e interpretacion artistica y literaria y los de espectaculos con numero de
referencia CPV de 79995000-5 a 79995200-7, y de 92000000-1 a 92700000-8,
excepto 92230000-2, 92231000-9 y 92232000-6.
2.° Aquellos cuyo objeto sea la suscripcion a revistas, publicaciones periddicas y
bases de datos.
b) Los contratos declarados asi expresamente por una Ley, y aquellos otros de objeto
distinto a los expresados en la letra anterior, pero que tengan naturaleza administrativa
especial por estar vinculados al giro o trafico especifico de la Administracién contratante
o por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica de la especifica
competencia de aquella.
(...) [El subrayado es mio].

De la lectura de las normas citadas, y en concordancia con lo sefialado por Garcia de
Enterria, un contrato es administrativo cuando la entidad de la Administracion Publica
busque satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica de su competencia.
De este modo, el autor sefiala que los contratos administrativos se diferenciaran de los
contratos privados a partir de las “exigencias de ese ‘giro o trafico’ caracteristico y

peculiar del 6rgano contratante (...)” (2017: s/p).

Por otro lado, de la lectura integra de la norma espafiola, se puede advertir que no se
hace referencia expresa a los actos administrativos, salvo para los actos preparatorios
y a los de adjudicacion, a los cuales son aplicables las disposiciones sobre actos
administrativos contenidos en la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas. En efecto, en el numeral 2 del articulo 41°

se dispone lo siguiente:

Articulo 41. Revision de oficio.

1. La revision de oficio de los actos preparatorios y de los actos de adjudicacion de los
contratos se efectuara de conformidad con lo establecido en el Capitulo I del Titulo V
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

2. A los exclusivos efectos de la presente Ley, tendran la consideracion de actos
administrativos los actos preparatorios y los actos de adjudicacion de los contratos de
las entidades del sector publico que no sean Administraciones Publicas, asi como los
actos preparatorios y los actos de adjudicacion de los contratos subvencionados a que se
refiere el articulo 23 de la presente Ley. La revision de oficio de dichos actos se efectuara
de conformidad con lo dispuesto en el apartado anterior.

(...) [El subrayado es mio].

Asimismo, en el numeral 5 del articulo 231° se establece lo siguiente:

Articulo 321. Adjudicacion de contratos de las entidades del sector publico que no
tengan el caracter de poderes adjudicadores.
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La adjudicacién de contratos por las entidades del sector publico que no tengan la
condicion de poderes adjudicadores se ajustara a las siguientes reglas:

(..)

5. Las actuaciones realizadas en la preparacidon y adjudicacion de los contratos por las
entidades a las que se refiere el presente articulo, se impugnaran en via administrativa
de conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas ante el titular del
departamento, 6rgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al
que corresponda su tutela. Si la entidad contratante estuviera vinculada a mas de una
Administracion, serd competente el drgano correspondiente de la que ostente el control
o0 participacion mayoritaria [El subrayado es mio].

De este modo, en el contenido de la Ley 9/2017 se otorga la calidad de acto
administrativo a los actos preparatorios y de adjudicacion, los cuales mas no a los de
ejecucion contractual emitidos por las entidades contratantes, tales como — por ejemplo
— los actos mediante los cuales decide resolver los contratos administrativos. Asi, a los
actos preparatorios y de adjudicacion podran aplicarse las disposiciones contenidas en
la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones

Publicas, de conformidad con lo dispuesto en los articulos anteriormente citados.

ii.  Colombia (Sistema de Compra Publica)

La normativa de contratacion publica de Colombia se encuentra prevista en las leyes
80de 1993 y 1150 de 2007 y el decreto 1510 de 2013. De conformidad con lo dispuesto
en su articulo 1°, la Ley 80 de 1993 tiene por objeto disponer las reglas y principios
que rigen los contratos de las entidades estatales, mientras que la Ley 1150 de 2007
introduce medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se
disponen otras disposiciones generales sobre la contratacion de recursos publicos. Por
su parte, el Decreto 1510 de 2013 es el instrumento que contiene la reglamentacion
aplicable al sistema de compra y contrataciéon publica. No obstante, para fines del

presente trabajo, nos enfocaremos en la Ley 80 de 1993.
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De conformidad con Duran y otros autores colombianos (2015), los principales aportes

de la Ley 80 de 1993 son los siguientes:

- Es el resultado de un estudio elaborado por un equipo de trabajo, en donde
participaron gremios vinculados, de alguna manera, a la actividad contractual del
Estado.

- Consigna unas normas y principios generales para todas las entidades estatales de
todos los niveles, por lo que se considera universal, facilitando que la gestion de la
administracion publica sea agil y eficiente.

- Autonomia de la voluntad establecida entre las partes, bajo un contrato estatal
legalmente celebrado lo cual constituye una ley que se debe acatar y cumplir. Dentro
del contrato se pueden incluir todas las condiciones convenientes, si no son contrarias
a la Constitucion Politica, las leyes y al mismo Estado colombiano.

- Se suprimen requisitos, tramites y autorizaciones de diferentes instancias juridicas e
institucionales que causaban trabas a la gestion, dificultando la ejecucion oportuna
del objeto del contrato.

- La inclusién de clausulas extraordinarias o excepcionales, ya que una de las partes
actlia con el objeto de satisfacer el bien publico (el contratista) [ El subrayado es mio].

Siendo ello asi, resulta pertinente hacer referencia al articulo 32°, en el cual se dispone
que los contratos estatales son: “todos los actos juridicos generadores de obligaciones
que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho
privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad (...)”. Asimismo, en la citada disposicion normativa se incluye como contrato
estatal y definen al contrato de obra, contrato de consultoria, contrato de prestacion de
servicios, contrato de concesion, encargos fiduciarios y fiducia publica. A partir de ello,
se aprecia que la Ley 80 de 1993 establece los elementos para calificar un contrato
como estatal, de los cuales resaltamos el referido a que pueden derivarse del ejercicio
de la autonomia de la voluntad, lo cual implica que: “el negocio se construye sobre la
base del consentimiento, de una real y evidente accion consensuada entre el Estado y
sus interlocutores negociales, y no de manifestacion e imposicion unilateral de la
administracion (...) (Santofimio 2009: 14). Tal aspecto lo diferencia de la contratacién
administrativa peruana, debido a que precisamente la ausencia de la libertad
estipulativa en la formacion y ejecucion de los contratos administrativos es uno de los
elementos que caracteriza dicha actividad (Moron y Aguilera 2017: 26). De este modo,

la contratacion estatal de Colombia tendra elementos del contrato privado o derecho
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comun, por lo que podran ser aplicables las normas civiles y comerciales a los contratos

estatales, tal como se dispone en el articulo 13° de la Ley 80 de 1993°.

Ahora, en atencion al tema de investigacion, en el articulo 15° de la norma referida se

establece sobre la interpretacion unilateral del contrato lo siguiente:

Articulo 15. De la interpretacion unilateral. Si durante la ejecucion del contrato
surgen discrepancias entre las partes sobre la interpretacion de algunas de sus
estipulaciones que puedan conducir a la paralizacidn o a la afectacion grave del servicio
publico que se pretende satisfacer con el objeto contratado, la entidad estatal, si no se
logra acuerdo, interpretard en acto administrativo debidamente motivado, las
estipulaciones o clausulas objeto de la diferencia [El subrayado es mio].

Del mismo modo, sobre la modificacion unilateral del contrato, en el articulo 16° se

dispone lo siguiente:

Articulo 16. De la modificacion unilateral. Si durante la ejecucion del contrato y para
evitar la paralizacion o la afectacion grave del servicio publico que se deba satisfacer
con ¢l, fuere necesario introducir variaciones en el contrato y previamente las partes no
llegan al acuerdo respectivo, la entidad en acto administrativo debidamente motivado,
lo modificara mediante la supresion o adicion de obras, trabajos, suministros o servicios
[El subrayado es mio].

Ademas, respecto a la terminacion unilateral del contrato, en el articulo 17° se establece
que las causas por las cuales la entidad contratante podra terminar de manera anticipada
el contrato, lo cual debera realizar mediante acto administrativo debidamente
motivado. Finalmente, sobre la caducidad del contrato y sus efectos, se dispone lo
siguiente:
Articulo 18. De la caducidad y sus efectos. La caducidad es la estipulacion en virtud
de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucion
del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion, la entidad por medio de

acto administrativo debidamente motivado lo dard por terminado v ordenara su
liquidacién en el estado en que se encuentre [El subrayado es mio].

De las disposiciones normativas anteriormente citadas, y a diferencia de la normativa
peruana, se advierte que los actos que contienen decisiones de la entidad contratante

sobre la gestion del contrato tienen calidad de actos administrativos, los cuales deberan

5 “Articulo 13. De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos que celebren las
entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y
civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley (...)”.
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estan debidamente motivados. De este modo, de conformidad con el articulo 77° de la
Ley 80 de 1993, las normas que regulan los procedimientos y actuaciones en la funcién
administrativa serdn aplicables a las actuaciones contractuales, siempre que sean

compatibles con la finalidad y los principios de la mencionada ley.

iii. Argentina (Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional)

La normativa basica de contratacion publica de Argentina se encuentra prevista en el
Decreto No. 1023/2001 (Régimen de Contrataciones del Estado Nacional) y el Decreto
No. 893/2012 (Reglamento del Régimen de Contrataciones del Estado Nacional). Asi,
el Decreto Legislativo No. 1023/2001 tiene como objeto que las obras, bienes y
servicios sean obtenidos con la mejor tecnologia proporcionada a las necesidades, en
el momento oportuno y al menor costo posible, asi como también la venta de bienes al
mejor postor, coadyuvando al desempefio eficiente de la Administracion y al logro de

los resultados requeridos por la sociedad.

Previo a la revision del contenido de las normas referidas, segin la Oficina
Anticorrupcion de la Reptblica de Argentina - OAA, la contratacion publica se define
como:
Toda declaracion bilateral o de voluntad comtn, productora de efectos juridicos entre
dos personas, de las cuales una se encuentra en ejercicio de la funciéon administrativa,
cuyo objeto puede estar constituido por la realizaciéon de una obra, la prestacion de un
servicio publico, asi como la obtencion o enajenacion de un bien o servicio que tenga

por finalidad el fomento de los intereses y la satisfaccion de las necesidades generales
(2011: 2).

Resulta pertinente la definicién expuesta por la OAA, dado que en la normativa
argentina sobre contrataciones publicas no se dispone una definicion sobra los
contratos que suscriben las entidades de la Administracion Publica, a diferencia del
articulo 40° de la Ley 80 de 1993 mencionado en la seccion anterior sobre la normativa

en Colombia.
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Ahora, sobre formalidades de las actuaciones de las entidades contratantes, en el
numeral i) del articulo 11° del Decreto 1023/2001, se dispone lo siguiente:

Articulo 11.- Formalidades de las Actuaciones.

Deberan realizarse mediante el dictado del acto administrativo respectivo, con los
requisitos establecidos en el articulo 7° de la Ley N° 19.549 y sus modificatorias, como
minimo las siguientes actuaciones, sin perjuicio de otras que por su importancia asi lo
hicieren necesario:

(...)

1) La suspension, resolucion, rescision, rescate o declaracion de caducidad del contrato
[El subrayado es mio].

Asimismo, sobre la aplicacion de penalidades, en el articulo 29° de la misma norma se
establece lo siguiente:

Articulo 29.- Penalidades y Sanciones.
Los oferentes o cocontratantes podran ser pasibles de las siguientes penalidades y
sanciones:
a) PENALIDADES.

1. Pérdida de la garantia de mantenimiento de la oferta o de cumplimiento del

contrato.

2. Multa por mora en el cumplimiento de sus obligaciones.

3. Rescision por su culpa.
b) SANCIONES. Sin perjuicio de las correspondientes penalidades los oferentes o
cocontratantes podran ser pasibles de las siguientes sanciones, en los supuestos de
incumplimiento de sus obligaciones:

1. Apercibimiento

2. Suspension.

3. Inhabilitacion.
A los efectos de la aplicacion de las sanciones antes mencionadas, los organismos
deberan remitir al Organo Rector copia fiel de los actos administrativos firmes mediante
los cuales hubieren aplicado penalidades a los oferentes o cocontratantes [El subrayado
es mio].

Por otro lado, en literal d) del articulo 14° del Decreto 893/2012, se establece lo
siguiente:

Art. 14.- Autoridades competentes.

Fijanse las competencias para dictar los siguientes actos administrativos de los

procedimientos de seleccion:

(...)

d) La autoridad con competencia para aplicar penalidades a los oferentes, adjudicatarios
o cocontratantes sera la que haya dictado el acto administrativo a que se refiere el
inciso anterior o la autoridad en la que se hubiese delegado tal facultad [El subrayado
es mio].

De las disposiciones normativas anteriormente citadas, y nuevamente a diferencia de
la normativa peruana, se advierte que los actos que contienen decisiones de la entidad

contratante sobre la gestion del contrato — tales como la aplicaciéon de penalidades,

16



I1I.

resolucidn, entre otros — tienen calidad de actos administrativos, los cuales deberan
cumplir con los requisitos esenciales del acto administrativo dispuestos en la Ley de

Procedimiento Administrativo — Ley No. 19.549.

NATURALEZA DE LOS ACTOS EMITIDOS POR LA ENTIDAD DURANTE
LA EJECUCION DEL CONTRATO: (CONTRACTUALES O
ADMINISTRATIVOS?

Habiendo verificado que no existe una disposicion expresa que haga referencia a la naturaleza

de los actos emitidos por las entidades contratantes durante la fase de ejecucion, a diferencia

de las legislaciones extranjeras anteriormente mencionadas, resulta pertinente revisar las

posturas que asume el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado (en adelante,

OSCE), a través de sus opiniones, asi como los profesionales con competencia jurisdiccional

para resolver las controversias derivadas de contratos administrativos, a través de los laudos

arbitrales, ya sean ad hoc o institucionales.

A. POSTURA DEL OSCE

Durante la ejecucion de los contratos administrativos, las entidades contratantes emiten
actos para llevar a cabo la gestion de los mismos, los cuales son notificados al
contratista, conforme a lo dispuesto en la LCE. Tales actos pueden ser decisiones sobre
resoluciones sobre ampliacion de plazo contractual, liquidacion, requerimientos de

cumplimiento de obligaciones, resolucion contractual parcial o total, entre otros.

Ante la formulacion de consulta de las mismas entidades de la Administracion Publica
o privados, ya sean contratistas o proveedores, la naturaleza de los actos referidos no
ha sido un tema extrafio a los pronunciamientos emitidos por el Organismo Supervisor
de Contrataciones del Estado (en adelante, OSCE). En efecto, de conformidad con el
el literal n) del articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado, el OSCE cumple
con “absolver consultas sobre el sentido y alcance de la normativa de contrataciones

del Estado, formuladas por las Entidades, asi como por el sector privado y la sociedad
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civil”, lo cual tiene como finalidad otorgar al ordenamiento de contrataciones “mayor
seguridad juridica, claridad normativa, predictibilidad para los mercados y usuarios y
reducir y reducir discrecionalidad de los [sic] demés autoridades aplicadoras de la
normativa” (Moron 2018: 139). Con la finalidad de presentar la posicion del OSCE al
respecto, en las siguientes lineas se procedera a resefiar algunas opiniones de dicho

organismo.

Mediante Opinion No. 107-2012/DTN, el OSCE refiere que ante la ausencia de
regulacion de alglin hecho o situacion en la normativa de contrataciones del Estado —
que regula la ejecucion contractual- correspondera recurrir supletoriamente a las
disposiciones del Codigo Civil que resulten compatibles y no las disposiciones
contenidas en la Ley No. 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General (en
adelante, LPAG). Para ello, la entidad sostiene que la aplicacion de las mismas seria

incompatible con la logica contractual.

La referida opinion es la absolucion de varias consultas formuladas por el Gobierno
Regional de Cajamarca sobre el procedimiento de notificacion de las resoluciones de
ampliacion de plazo y liquidacion. Seglin el OSCE, dicho acto al ser emitido dentro de
una relacion contractual del Estado, la LPAG no resulta aplicable, pues la misma no
regula las relaciones contractuales de las entidades de la Administracion Publica, sino
las actuaciones de la funcion administrativa publica y el procedimiento administrativo

comun.

Precisando el alcance de lo anterior, mediante Opinién No. 130-2018/DTN®, el OSCE
refiere que las actuaciones relacionadas con la gestion contractual —por ejemplo, las
decisiones de la Entidad que resuelven solicitudes de ampliacion de plazo- no tienen
calidad de actos administrativos, motivo por el cual ante la insuficiencia de la LCE y

la RLCE correspondera la aplicacion del Codigo Civil.

® La referida opinidn se emite en atencién a las consultas formuladas por el Programa Nacional de
Infraestructura Educativa — PRONIED sobre ampliaciones de plazo contractual, a través del Oficio N° 259-
2018-MINEDU/VMGI-PRONIED-OGA.
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Asimismo, en el texto la referida y en el de la Opinién No 065-2016/DTN, el OSCE
deja constancia que so6lo en la fase de seleccion se podria aplicar de manera supletoria
las reglas de la LPAG, dado que el procedimiento de seleccion €S un procedimiento
administrativo especial conformado por un conjunto de actos administrativos, de
administracion o hechos administrativos, que tiene por objeto la seleccion de la persona
natural o juridica con la cual las Entidades del Estado van a celebrar un contrato para
la contratacion de bienes, servicios en general, consultorias o la ejecucion de un obra,

de conformidad con las definiciones senaladas en el Anexo No. 1 del RLCE.

Sin embargo, mediante las Opiniones No. 007-2013/DTN” y 195-2015/DTN®, el OSCE
sefala que: “(...) es importante distinguir entre el acto administrativo mediante el cual
una Entidad de pronuncia sobre una solicitud de ampliacion de plazo y el medio a través
del cual se notifica tal resolucion”. A partir de dicha distincion, el OSCE califica de
forma expresa a los pronunciamientos de las entidades contratantes — constituidos por
la resolucion o documento correspondiente emitido por el funcionario y o6rgano

competente — sobre ampliaciones de plazo como actos administrativos.

Asimismo, mediante Oficio N° 496-2018-OSCE/DTN, el OSCE hace una referencia
indirecta a los actos de ejecucion contractual, los cuales deben cumplir con los
requisitos de validez de acto administrativo establecidos en la LPAG, tales como
expresar su respectivo objeto, estar debidamente motivados, perseguir finalidades de
interés publico, entre otros (Linares 2019: 202-203). A partir de dicho
pronunciamiento, se puede advertir que el OSCE no termina por aceptar que los actos
de ejecucion contractual son actos administrativos, mas no es claro con las opiniones
anteriormente expuestas. Asi, podria sostenerse que la posicion de dicho organismo

podria cambiar en los proximos afios.

7 Dicha opinion se emite en atencion a las consultas formuladas por el Gobierno Regional de Cusco sobre el
procedimiento de ampliacion de plazo contractual, a través comunicacion presentada ante el OSCE con fecha
22 de noviembre de 2012.

8 La referida opinion se emite en atencion a las consultas formuladas por el Programa de Desarrollo Productivo
Agrario Rural — Agro Rural sobre formalidades para la aprobacion de ampliacion del plazo contractual, a través
comunicacion presentada ante el OSCE con fecha 14 de setiembre de 2015.
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De este modo, a través de sus opiniones, la postura del OSCE sobre el caracter de los
actos emitidos por las entidades contratantes no es uniforme, sino contradictorio. En
efecto, mediante algunas opiniones rechaza la calidad de acto administrativo y, en

otras, hace referencia expresa de dicha calidad respecto a ampliaciones de plazo.

B. POSTURA MATERIALIZADA EN LOS LAUDOS ARBITRALES

Luego de exponer la posicion del OSCE sobre los actos de ejecucion contractual,
corresponde revisar el criterio plasmado en las decisiones contenidas en los laudos
arbitrales que resuelven los conflictos surgidos en torno a contratos administrativos. El
razonamiento y decision del arbitro tinico o el tribunal arbitral encargado de resolver
las controversias derivadas de contratos administrativos resulta relevante, pues el

arbitraje constituye jurisdiccion’.

En efecto, tal como ha sido reconocido por el Tribunal Arbitral, los arbitros ejercen
funcién jurisdiccional, pues la misma cumple con los respectivos requisitos: (i)
conflicto entre las partes, (i1) interés social en la composicion del conflicto, (iii)
intervencion del “Estado” mediante el 6rgano judicial como tercero imparcial, y (iv)

aplicacion de la ley o integracion del derecho (Landa 2007: 35).

Siendo ello asi, en las siguientes lineas se procedera a resefiar algunos laudos arbitrales,
los cuales se encuentran registrados en el Sistema Electronico de Contrataciones del
Estado - SEACE, a efectos de ilustrar la posicién de los encargados de ejercer la
jurisdiccion arbitral sobre contrataciones del Estado, especificamente, sobre los actos

de ejecucion contractual.

Luego de la revision de distintos laudos arbitrales publicados en el referido sistema, se
puede advertir que cuando los contratistas cuestionan los actos mediante los cuales la
entidad contratante toma una decision sobre la gestion del contrato administrativo, el

arbitro Unico o el tribunal arbitral recurre a lo dispuesto por la LCE y el RLCE sobre el

? En el articulo 139° de la Constitucién Politica se establece que: “(...) No existe ni puede establecerse
jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y la arbitral (...)”.
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respectivo tema. En efecto, ello sucede cominmente en los arbitrajes que resuelven
controversias en torno a contratos de obra, en los cuales el contratista solicita declarar
la invalidez del acto que contiene la decision de la entidad contratante de resolver el
contrato, el arbitro Unico o el tribunal arbitral declara la validez o invalidez del referido
acto, sustentando su decision en la acreditacion de una de las causales y, posterior a

ello, el cumplimiento del procedimiento legal establecido.

Un par ejemplos de ello son los casos arbitrales del afio 2012 surgidos entre Wernher
Von Braun Instituciéon Educativa Particular S.A.y el Gobierno Regional del Callao en
torno al Contrato No. 003-2010-GOBIERNO REGIONAL DEL CALLAO vy entre el
Consorcio CAM vy el Gobierno Regional de Tumbes en torno al Contrato de Obra No.
01-2007.REG.TUMBES-GRDE-GR. En sus respectivos laudos arbitrales se resuelve
declarar la invalidez de la decision de las entidades contratantes por no cumplir lo

establecido en la normativa de contrataciones del Estado.

Aunado a ello, se advierte una posicion aiin mas precisa sobre la naturaleza de los actos
de ejecucion contractual en el laudo arbitral de fecha 2 de setiembre de 2019, mediante
el cual se resolvieron las controversias surgidas entre el Consorcio Ingenieria y la
Empresa Electricidad del Pert — ELECTROPERU S.A. en torno al Contrato No. ADS-
0025-2015-ELECTROPERU para la “Elaboracion de Expediente Técnico para el
Cambio de Redes Primaria, Secundaria y Alumbrado Publico de los Campamentos de
Campo Armifio y Quichuas del Centro de Produccion Mantaro”. En dicho caso
reciente, el tribunal arbitral dejo constancia que no corresponde la aplicacion supletoria
de las disposiciones de la LPAG a las disposiciones que regulan la ejecucion de los
contratos suscritos bajo el &mbito de la LCE y su reglamento, dado que dicha norma
regula las actuaciones de la funcién administrativa del Estado y el procedimiento

administrativo comun.

De las laudos arbitrales anteriormente expuestos, podemos advertir que cuando los
contratistas o proveedores cuestionan la “validez” de los actos de gestion contractual
de las entidades contratantes — tales como resoluciones de ampliacion de plazo o
comunicacion de resolucion contractual — los arbitros mayoritariamente solo incluyen

en su razonamiento o en los fundamentos que sustentan su decision el contenido
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establecido ya sea en la LCE o en el RLCE, mas no el analisis propio que brinda la
LPAG sobre los requisitos de validez de un acto administrativo. En otras palabras, las
pretensiones relativas a la validez o invalidez de un acto de gestién contractual son
declaradas fundadas o infundadas solo teniendo en cuenta — por ejemplo, para la
decision de resolver el contrato — si es que se configura y acredita la causal y/o se

cumple el procedimiento establecido en el RLCE.

No obstante, resulta relevante destacar que si existen laudos en los cuales se consideran
las reglas contenidas en la LPAG para la validez de los actos administrativos, en
concordancia con lo dispuesto por el OSCE mediante el Oficio No. 496-2018-
OSCE/DTN expuesto en parrafos anteriores. Un ejemplo de ello es el laudo arbitral de
derecho que resolvié las controversias surgidas entre el Programa Nacional de
Infraestructura Educativa — PRONIED y la empresa Industrias y Servicios Kuelap
S.R.L. en torno al Contrato No. 197-2015-MINEDU/VMGI-PRONIED para la

adquisicion de mobiliario escolar.

Efectivamente, en el referido proceso arbitral, PRONIED solicit6 al arbitro tnico
declarar valida la resolucion contractual que efectud, pedido que fue amparado. Para
ello, el arbitro Unico recurri6 a los requisitos de validez del acto administrativo
establecidos en la Ley No. 27444 — Ley General del Procedimiento Administrativo
General, sosteniendo que la resolucion contractual efectuada por la entidad contratante

si cumplia con los elementos de validez dispuestos por la norma referida.

Por lo expuesto, no existe un criterio tnico contenido en las decisiones arbitrales sobre
la naturaleza de los actos emitidos por la entidad durante la ejecucion de un contrato
administrativo, sino todo lo contrato, pues se encuentra dividido. El arbitro tnico o el
tribunal arbitral aplican o no las reglas de la LPAG, a fin de resolver las controversias

relativas a los actos de ejecucion contractual sometidas a arbitraje por las partes.
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C. POSTURA DEL AUTOR

Frente a las posturas mixtas contenidas en las opiniones del OSCE vy los laudos que
resuelven las controversias sobre contratacion publica, en las siguientes lineas
desarrollaremos la postura del autor, la cual estd dirigida a demostrar el caracter
administrativo de las decisiones de la Administracion Publica durante la fase de
ejecucion contractual. Para tal efecto, es necesario hacer referencia en primer lugar a
aquella situacion juridica dentro de la cual se emites las mismas: el contrato

administrativo.

Segun Dromi, el contrato administrativo se define como “una manifestacion bilateral
de voluntad, en la que al menos un (sic) de las partes, se encuentra revestida de o ejerce
una potestad administrativa, y que es por lo tanto, productora de efectos juridicos”
(citado en Robalino s/f: 827). Asimismo, Cassagne (2015) ha senalado que los
contratos que celebra la Administracion Publica se caracterizan: “(...) (i) por perseguir

una finalidad inmediata de interés publico propia de la funcién administrativa o, si se

prefiere, de su trafico o giro normal; (ii) por contener un régimen tipico de derecho

administrativo con prerrogativas de poder publico y, (iii) por un sistema de seleccion
fundado en los principios de publicidad, igualdad y concurrencia (...)” [El subrayado
es mio]. A partir de la doctrina extranjera citada, los contratos administrativos tienen
una finalidad instrumental que consiste en la satisfaccion de una determinada finalidad
publica; es decir, el objeto de la contratacion publica sera el alcance de una finalidad

publica.

En esa linea, la doctrina peruana sefiala que: “La contratacion administrativa tiene
como finalidad fundamental la satisfaccion de necesidades publica a través de la
intervencion de los particulares como colaboradores de la Administracién Publica (...)
(Guzman 2009: 204); no obstante, ello es asi no solo porque materialmente le resulta
imposible realizarlas por si mima, sino también a razones de eficiencia economica
(Trelles 2004: 237). Para tal efecto, las entidades de la Administracion Publica
suscriben los contratos administrativos, los cuales — en palabras de Salazar — son: “los
contratos celebrados en ejercicio de la personalidad publica, caracterizados por otorgar

a la entidad administrativa contratante prerrogativas especiales a su favor, tal como la

23



posibilidad de resolver o modificar unilateralmente el contrato”'®. Asimismo, a
diferencia de la actividad privada, el autor precisa que la contratacion administrativa
tiene la particularidad de que implica la satisfaccion de finalidades publicas y, en casi

todos los casos, la utilizacion de fondos publicos (2004:37-38).

Al respecto, mediante Opinion No. 136-2015/DTN, el OSCE senala: “(...) el segundo
parrafo del articulo 13 de la Ley, establece que el area usuaria, al plantear su

requerimiento, debe indicar la finalidad publica de la contratacion del bien, servicio u

obra, esto es, precisar qué interés publico en particular se desea satisfacer con dicha

contratacion”. Asimismo, mediante Opinion No. 180-2018/DTN, la misma entidad

dispone lo siguiente:

(...) el cumplimiento reciproco y oportuno de las prestaciones pactadas por las partes es
la situacion esperada en el ambito de la contratacion publica, sin embargo, si durante la
ejecucion contractual surge alguna circunstancia que imposibilite que el contratista
pueda ejecutar la prestacion o que impida que se cumpla la finalidad publica de la
contratacidon — en el marco de las funciones de la Entidad-, y siempre que la entidad
determine que persiste la necesidad, deberd aplicar las figuras previstas en la normativa
de contrataciones del Estado a fin de atender dicha necesidad [El subrayado es mio].

A partir de las opiniones citadas, podemos sostener que el cumplimiento, satisfaccion
o alcance de la finalidad publica tiene caracter inmutable durante todo el proceso de
contratacion; es decir, las entidades contratantes ejercen funcion administrativa incluso
luego de concluido el procedimiento de seleccion. No obstante, el presente trabajo se
centra en la Gltima etapa del proceso de contratacion; es decir, la ejecucion contractual,
la cual iniciard con el perfeccionamiento del contrato hasta el pago correspondiente de

la prestacion efectuada por el contratista.

En este punto, precisaremos la diferencia entre el objeto de la contratacion y el objeto
de los contratos administrativo. Tal como se ha desarrollado en lineas anteriores, el
objeto de la contratacion administrativa es alcanzar una necesidad publica, mientras
que el objeto contractual: “estd constituido por las prestaciones y derechos reciprocos

existentes entre la administracion y el contratista para alcanzar una finalidad publica

19 Sobre el particular, Baca refiere que en el ordenamiento juridico peruano no se ha establecido expresamente
una distincion entre los contratos administrativos y los contratos privados de la Administracion; sin embargo,
sostiene que la diferencia radicaria en que en los primeros tendra sentido ejercer las potestades que las entidades
tienen a su favor, mientras que en los segundos no. (2014: 290)
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pero siempre determinados por la normativa” (Moron y Aguilera 2017: 98). En otras
palabras, la determinacion del objeto contractual'! permite definir las obligaciones y
derechos tanto de la entidad contratante como del contratista, los cuales se encontraran
consignados en los distintos tipos de contratos administrativos (obra, suministro,
adquisicion de bienes, locacion de servicios, consultoria, supervision, entre otros). A
partir de dicha aproximacion, podemos determinar que el objeto contractual se
diferenciara por no presentar un caracter inmutable, dado que el mismo puede cambiar
durante la ejecucion del respectivo contrato administrativo. Por ejemplo, en un contrato
de suministro de un determinado bien, la entidad contratante — en ejercicio del ius
variandi — puede decidir modificar el objeto del contrato, ya sea aumentando o

reduciendo la cantidad del bien suministrado.

Ahora, durante la ejecucion del contrato administrativo suscrito se pueden presentar
distintas situaciones entre el contratista y la entidad contratante, las cuales variaran
dependiendo del objeto del contrato al cual se hizo referencia en el parrafo anterior.
Asi, conforme se vayan ejecutando las prestaciones por parte del contratista, la Entidad
puede emitir pronunciamientos que van a afectar la esfera juridica del primero. Por
ejemplo, de conformidad con el numeral 164.1 del articulo 164° de la RLCE, ante el
incumplimiento injustificado de una obligacion contractual, legal o reglamentaria por
parte del contratista, la Entidad tiene la prerrogativa de resolver el contrato. Dicha
decision estara contenida en un acto, el cual es una manifestacion de la funcion
administrativa, motivo por el cual es un acto administrativo, tal como se desarrollara

en las siguientes lineas.

Sobre la funcién administrativa y el acto administrativo, Perilla-Zamudio sefiala lo

siguiente:

La Administracion actiia y por ende desarrolla funcion administrativa y para hacerlo
utiliza el medio mas adecuado para tal fin que no se trata de algo diferente a lo que se

11 Sobre el particular, el Profesor Salazar refiere que la contratacién administrativa implica la celebracién de
contratos “sobre cuanto objeto contractual sea necesario para el cumplimiento de los fines de la
Administracién Publica, sin limitacidn alguna, pues multiples son los propdsitos especificos cuando ella ejerce
la Funcion Administrativa”. No obstante, precisa que los objetos contractuales frecuentes son: (i) adquisicion
de bienes, (ii) contrataciéon de servicios generales, (iii) contratacién de servicios de consultoria, (iv)
contratacion para la ejecucién de obras, entre otros (2007: 60).
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denota como Acto Administrativo, toda vez que la funcidon administrativa implica la
existencia de actos voluntarios por parte de la administracion que van a producir efectos
y consecuencias en el ordenamiento juridico (2015: 180).

Sin embargo, Meilan sefiala que para la Administracion Publica no serd suficiente
ejercer su potestad normativa, a fin de cumplir su funcion constitucional (satisfaccion
de fines publicos); es decir, no solo debera establecer leyes, sino también dictar actos
administrativos y suscribir contratos (2011: 234). Asimismo, en palabras de Arifio,
tanto el acto administrativo como el contrato administrativo son “modalidades de

ejecucion de la norma para la realizacion de los fines del Estado” (2007:87).

En concordancia a ello, la funcion administrativa'? puede manifestarse mediante cuatro
(4) formas juridicas: (i) el acto administrativo, (ii) el reglamento, (iii) el hecho material,
y (iv) el contrato (Salazar 2009: 24-29). En otras palabras, la funcion administrativa no
solo se manifiesta a través de la emision de actos administrativos, sino también
reglamentando normas con naturaleza de ley u otras normas reglamentarias previas,
emitiendo declaraciones de la Administracion Publica de efectos juridicos individuales,
organizandose internamente las entidades (sistemas administrativos), contratando en
ejercicio de funcidon administrativa y, finalmente, ejecutando materialmente. No
obstante, teniendo en cuenta el objeto del presente trabajo, el enfoque sera sobre la

primera ultima forma juridica; es decir, el acto y el contrato.

Sobre el particular, el acto administrativo y el contrato administrativo se diferencian en
que el primero — en concordancia con la definicion anteriormente expuesta — es una
manifestacion meramente unilateral de la administracion que realiza ella por su cuenta
y por su sola voluntad, mientras que el segundo se realiza de comun acuerdo entre una
entidad de la Administracion Publica y otro sujeto de derecho para reglar derechos y
deberes comunes (Gordillo 2017: X-7). No obstante, en el proceso de contratacion se
presenta no solo la figura juridica del contrato, sino también otras, como el acto o el

hecho material.

12 F| profesor Guzman distingue la funcién administrativa en cuatro (4)) aspectos: (i) es una funcién publica
que no es ejercida exclusivamente por entidades estatales, pues puede ser ejercida por particulares
autorizados, por lo que la Administracion Publica no se encontraria integramente al interior del Estado, (ii)
tiene directa relacidon con los administrados, (iii) se encuentra sometida al principio de legalidad, y (iv) se
somete a diversos mecanismos de control (2008: 291).
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Habiendo sefialado que el acto administrativo es la materializaciéon de la funcién
administrativa y que la contratacion administrativa es una manifestacion de dicha
funcién, procederemos a verificar si efectivamente si las decisiones objeto del presente
trabajo cumplen con los elementos del acto administrativo dispuestos en el TUO de la
LPAG. Asi, en el articulo 1° de la referida norma se establecen los siguientes

elementos:

(i)  Una declaracion de cualquiera de las entidades,

(i)) Destinada a producir efectos juridicos externos,

(ii1)) Que sus efectos recaigan sobre derechos intereses y obligaciones de los
administrados,

(iv) En una situacion concreta,

(v) Enel marco del Derecho Publico, y

(vi) Puede tener efectos individualizados o individualizables.

El acto emitido por una entidad contratante, que contiene una decision sobre la
ejecucion del respectivo contrato administrativo suscrito, es una declaracion y produce
efectos juridicos externos que recaen sobre los intereses y obligaciones de los privados,
ya sean contratistas o proveedores, siendo que la situacion concreta seria la referida
ejecucion contractual. Asimismo, la normativa de contratacion publica se encuentra
dentro del Derecho Publico y, finalmente, los efectos son evidentemente
individualizados, dependiendo del contenido del acto. Siendo ello asi, advertimos que
las decisiones sobre la ejecucion del contrato administrativo cumplen con los elementos

del contrato dispuestos en el TUO de la LPAG.

Efectivamente, volviendo al ejemplo mencionado en lineas anteriores, cuando una
entidad contratante decide resolver el contrato, debido a que el contratista no cumplio
con alguna de sus obligaciones, el acto que contiene dicha decision serd un acto
administrativo, debido a que la gestion de un contrato administrativo — en este caso, la
terminacion del mismo — implica el ejercicio de funcidon administrativa y cumple con

los elementos del acto administrativo anteriormente senalados.
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No obstante, Gonzalez sefala que “podriamos afirmar que no todos los actos o
actuaciones de la Administracion en la ejecucion de un contrato pueden catalogarse
como actos administrativos (...) Necesariamente los actos administrativos deben
corresponder al ejercicio de prerrogativas otorgadas por norma expresa de la
Administracion y legitimadas u orientadas por la continuidad y eficiencia del servicio
publico, como criterio finalista del contrato elegido por el legislador, y ademas como
criterio de interpretacion de las reglas contractuales (...)” (Citado en Linares 2019:
198). En otras palabras, para que una decision de la entidad contratante pueda ser
cuestionada por los contratistas, estas deben derivarse de una prerrogativa'® que forma
parte del régimen exorbitante que caracteriza a los contratos administrativos. Asi, por
ejemplo, el acta de observaciones a los bienes adquiridos no seria un acto

administrativo.

Aunado a ello, Meilan sostiene que “(...) no es suficiente apelar a ese interés para que
el ejercicio de la prerrogativa quede justificado. El interés general no es “manta” que
cubra de modo indiscriminado toda la actuacion de la Administracion”. (2013: 16). En
concordancia a ello, el profesor Moron sostiene que las entidades ejercen sus
prerrogativas a través de decisiones administrativas ejecutorias, salvo disposicion de la
ley, las cuales deben cumplir los requisitos de validez del acto administrativo: finalidad
publica, motivacion, competencia, objeto licito posible y determinado, y procedimiento
legal (2019: 512). En ese sentido, los actos emitidos durante la ejecucion de un contrato
— derivados de una prerrogativa exorbitante — deben entenderse como actos
administrativos, lo cual otorgaria seguridad juridica y garantias al contratista, dado que
las entidades contratantes deberdn restringirse a determinados pardmetros en la
normativa para actos especificos, asi como principios y elementos constitutivos y de

validez (Linares 2019: 188).

13 Sobre el particular, el profesor Linares precisa que “no se trata de potestades propiamente dichas sino de
prerrogativas publicas por lo que en consecuencia no existe entonces materia indisponible (...)” (2006: 303).
Siendo ello asi, no existe una incompatibilidad entre el arbitraje obligatorio, como el mecanismo establecido
por ley para resolver las controversias sobre contrataciones publicas y la existencia del régimen exorbitante que
coloca en una posicion superior a las entidades contratantes sobre los contratistas.
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Sobre la ejecutoriedad de estos actos administrativos, el mismo autor sostiene que:

(...) el régimen de contratos estatales no otorga presuncion de legalidad y la autotutela
en la ejecucion de los actos contractuales de la Administracion habida cuenta que
deducida la controversia las prerrogativas no son ejecutorias, quedan suspendidas, ante
la sola peticién de arbitraje, volviéndose por tanto el régimen del acto a favor del
particular en su esfera de sometimiento al principio de legalidad y en su caso, de tratarse
de decisiones discrecionales, a los principios generales del derecho y del derecho
administrativo asi como a la finalidad y proporcionalidad de la decision (2008: 270).

De este modo, los actos administrativos de ejecucion contractual constituyen un
sistema que favorece a los contratistas, pues si estos ultimos alegan en la via arbitral —
por ejemplo - la ausencia del requisito relativo al procedimiento regular, la
ejecutoriedad del acto cuestionado quedara suspendida hasta la emision del respectivo

laudo arbitral.

Por todo lo expuesto, siempre que una entidad contratante — en ejercicio de sus
prerrogativas exorbitantes establecidas en la LCE — emita un acto que afecte la posicion
juridica del contratista sera un acto administrativo, lo cual a su vez otorgara a dicha
parte mayor proteccion respecto a la validez de los mismos y que podra ser materia
arbitrable. En otras palabras, cuando un contratista o proveedor somete a arbitraje la
validez — por ejemplo — de la decision de resolver el contrato por parte de la entidad
contratante, podra sustentar su pretension no solo en las disposiciones contenidas en la
LCE y/o en su reglamento, sino también las disposiciones aplicables en el TUO de la

LPAG.

IV. CONCLUSIONES

1. Los actos emitidos por las entidades durante la ejecucion de contratos
administrativos no son actos meramente contractuales, sino administrativos,
debido a que son emitidos en ejercicio de la funcién administrativa, surtiendo

efectos en la esfera juridica del administrado.
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2. Laausencia de una referencia expresa en la LCE y su reglamento no le quita la
calidad de acto administrativo a aquellos actos emitidos por las entidades de la

Administracion Publica durante la ejecucion de un contrato administrativo.

3. Los cuestionamientos via arbitral contra los actos administrativos emitidos por la
entidad contratante que afecten la posicion juridica del contratista no solo podran
basarse en el simple cumplimiento de lo dispuesto por la LCE y el RLCE, sino
también podran utilizarse como argumento adicional las normas relativas
contenidas en el TUO de la LPAG, tal como los requisitos de validez del acto

administrativo.
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